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Oliver-Christoph Giinther *)

Die Abgrenzung von Eigen- und
Fremdkapital im Korperschaftsteuerrecht am
Beispiel von Genussrechten

1. Einleitung und Uberblick

Das Ertragsteuerrecht ist nach heutigem Stand nicht
Finanzierungsneutral 1), Aufgrund der unterschiedlichen
ertragsteuerlichen Folgen ist zu differenzieren, ob die
Kapitalzufuhr aus steuerlicher Sicht als Eigen- oder
Fremdkapital zu qualifizieren ist. Kann die Einordnung
der verschiedenen Finanzierungsinstrumente anhand der
anerkannten Unterscheidungsmerkmale nicht erfolgen,
spricht man von hybrider Finanzierung. Genussrechie
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*r Oliver-Christoph  Giinther  studien Wirtschaftsrecht™ (juristisches
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" Val Achaez, Eigenkapitalersatz im Ertragsteverrecht, in Achatz/
Jabomegg/Karollus (Hrsg) Eigenkapitalersatz im Gesellschafis-, Stever-
und Arbeitsrecht (1999) 91 (91).
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nehmen eine charakteristische Stellung zwischen tvpi-
schem Eigenkapital und typischem Fremdkapital ein und
stellen folglich eine hybride Finanzierungsform dar, Der
vorliegende Beitrag behandelt schwerpunktmillig Ab-
grenzungsfragen beziiglich der Klassifikation von Ge-
nussrechten als Eigen- oder Fremdkapital.

2. Die Abgrenzung von Eigen- und Fremdkapital
2. 1. Die steuerliche Relevang der Abgrenzung

Die Differenzierung zwischen Eigen- und Fremdkapi-
tal ist nicht nur fir die richtige Bilanzierung von Be-
deutung, sondern betrifft verschiedene Rechtsgebiete. Im
Bereich des Handels- und Gesellschafisrechts, im Insol-
venzrecht sowie im Steuerrecht werden unterschiedliche
Rechtsfolgen ausgeldst. Zur Unterscheidung werden ver-
schiedene Kriterien herangezogen. Diese sind aber in den
verschiedenen Rechtsbereichen jeweils unterschiedlich
und auch innerhalb der einzelnen Bereiche besteht in
Lehre und Judikatur Uneinigkeit iiber die Kriterien 2.

Die Abgrenzungsfrage nimmt im Bereich des Steuer-
rechts eine wesentliche Rolle ein. Das Abgrenzungs-
problem hat insbesondere Relevanz wegen der grundsétz-
lich unterschiedlichen steuerlichen Behandlung von Ei-
gen- und Fremdkapital im Bereich der Gewinnbesteue-
rung . Gegenleistungen fiir aufgenommenes Fremdka-
pital sind grundsiitzlich als Betrichsausgabe abzugsfihig
(% 4 Abs 4 ESi1G), wihrend Aufwendungen fiir vom Ge-
sellschafter iiberlassenem Eigenkapital Teil des steuer-
lichen Gewinns sind. Diese — auf die rein steuerliche
Sichtweise beschriinkte — Vorteilhaftigkeit der Fremd-
finanzierung fillt noch deutlicher iZm internationalen
steuerrechtlichen Aspekten, va im Anwendungsbereich
der DBA., aus. Dies deshalb, weil die von Osterreich ab-
geschlossenen DBA regelmiiBig Ertriige des Eigenkapi-
tals dem Quellenstaat, Ertriige des Fremdkapitals hinge-
gen grundsiitzlich dem Wohnsitzstaat zur Besteuerung
zuweisen 4. Im Verkehrsteuerrecht losen die unterschied-
lichen Formen der Kapitalaufbringung unterschiedliche
Verkehrsteuerbelastungen aus. Die Eigenkapitalzufuhr an
inlindische Kapitalgesellschaften durch den unmittelbar
beteiligten Gesellschafter unterliegt der Gesellschaft-
steuer iHv 1% (§ 2 KVG), die Fremdkapitalzufuhr durch
Darlehen oder Kredit hingegen einer Rechtsgeschifts-
gebiihr iHv 0,8%, sofern eine die Gebiihr auslosende Ur-
kunde errichtet wird (§ 33 TP 8 Abs 1 bew TP 19 Abs |

2t Vel Kofler/Eberhartinger, Finanzierung durch hybride Finanzierungs-
mittel, in Berl/Djanani/Kofler (Hrsg) Handbuch der dsterreichischen
Steverlehre {1998) 639 (640).

B Vel Ruppe/Swoboda/Nitsche, Die Abgrenzung von Eigenkapital und
Fremdkapital, in der Schriftenreihe des Osterreichischen Forschungsinsti-
tutes filr Sparkassenwesen (Sparkassenverlag) Sonderband (1985) 6.

Sl RuppeSwoboda/Niteche, Die Abgrenzung, in der Schrifienreihe des
Osterreichischen Forschungsinstitutes fiir Sparkassenwesen (Sparkassen-
verlag) Sonderband, 11.

5 Siehe 3.3.

& Vol Staringer, Eigen- und Fremdkapital im Stewerrecht, in Bertl {(Hrsg)
Bilanzrechtstage 2004 — Eigenkapital (2004) 253 (256 1.

T Vel 2B VwGH 2. 4, 1982, 2641/80; VwGH 29, 6, 1995, 94/150103;
VwGH 13 12, 1995, 93/13/0253.

#Wal 2B VwGH 2. 4. 1982, 264 1/80; VwGH 29, 6. 1995, 94/15/0103.

#¥gl 2B VwGH 13, 12, 1995, 93/13/0253,

1% Vol Achetz, in Achatz ¢t al (Hrsg) Eigenkapitalersatz, 93,

11 % gl Staringer, in Bertl (Hrsg) Bilanzrechistage 2004, 258,

141 Vel RuppeSwoboda/Nische, Die Abgrenzung von Eigenkapital und
Fremdkapital, in der Schrifienreihe des Osterreichischen Forschungsinsti-
tutes filr Sparkassenwesen (Sparkassenverlag) Sonderband, 32,

1 Vel Fan Husen, Genubrechte, Genussschein, Partizipationskapital
(19498 45,

41 Wl Jann, Kapitalertragsteuer und Endbesteuerung bei GenuBrechten
(19495) 24,

GebG) oder das Darlehen bzw der Kredit in die nach den
abgabenrechtlichen Vorschrifien zu fithrenden Biicher
aufgenommen wird (§ 33 TP 8 Abs 4 baw TP 19 Abs 2
GebG). Die Differenzierung ist aber aufgrund einiger
gesetzlicher Abgrenzungsregeln (so zB § 5 Abs 1 KVG)
leichter. Das oOsterreichische Ertragsteuerrecht enthilt
keine Definition, was fiir ertragsteverliche Zwecke als
Eigen- oder Fremdkapital anzusehen ist. Anhaltspunkte
fiir den ertragsteuerlichen Eigenkapitalbegriff finden sich
uain § 8 KStG 5 sowie in § 23 Z 2 EStG,

2.2, Die ertragstenerlichen Abgrenzungskriterien twi-
schen Eigen- und Fremdkapital

Nach § 23 7 2 EStG ist der im Rahmen einer Mitunter-
nehmerschaft erzielte Gewinn anteilig bei den Gesell-
schaftern zu erfassen, weshalb sich der Schluss ziehen
lidsst, dass die Zuverfiigungstellung von Beteiligungskapi-
tal an eine Mitunternehmerschaft steuerlich als Eigenkapi-
tal zu qualifizieren ist ©. Die als Mitunternehmerschatten
ausdriicklich angefiihrten Fille der offenen Gesellschaft
und der Kommanditgesellschaft bilden eine Kriterienleit-
linie fiir den Typusbegriff der Mitunternehmerschaft,
Mach der Rspr ist das Vorliegen einer Unternehmerinitia-
tive und eines Unternehmensrisikos entscheidend 74
Erstere entfaltet der Kapitalgeber, wenn er auf betriebliche
Abliufe Einfluss nehmen kann, indem er entweder die
Geschifte fithrt, Stimmrechte ausiibt oder Kontroll- und
Widerspruchsrechte wahrnimmt #. Unternehmensrisiko
kommt bei einer Beteiligung am wirtschaftlichen Erfolg,
verbunden mit einer Beteiligung an der Substanz des Un-
ternchmens, wihrend der gesamten Dauver der mitunter-
nehmerischen Titigkeit, zum Ausdruck 9. Fiir die Klarung
der Frage, ob im Einzelfall der Gesellschafter als Mitun-
ternehmer angesehen werden kann, ist das Gesamtbild der
Verhiiltnisse ausschlaggebend 10, Dem Merkmal des Un-
ternechmensrisikos spricht die Rspr aber besonderes Ge-
wicht zu '), Zusammenfassend kann festgehalten werden,
dass die unmittelbare Betroffenheit vom Gesamterfolg des
Unternehmens ein zentrales steverliches Kriterium fiir das
Eigenkapital darstellt 12, Ergibt die Abwigung der einzel-
nen Ausgestaltungsmerkmale ein gegenteiliges Bild, so ist
von Fremdkapital auszugehen.

3. Das Genussrechi
3.1, Definition

Genussrechte stellen im Rahmen der Privatautonomie
eingegangene zivilrechtliche Rechtsverhiiltnisse, im Spe-
ziellen Dauerschuldverhiltnisse dar, die Vermdgensrech-
te beinhalten und meist in unmittelbarem Bezug mit einer
Unternehmensfinanzierung stehen 3. Es handelt sich um
Gliubigerrechte, die aufgrund eines schuldrechtlichen
Vertrags zwischen der genussrechtsemittierenden Gesell-
schaft und dem Genussrechtsberechtigten entstanden sind
und ihrem Inhalt nach aktiondirstypische Vermagensrech-
te — unabhingig davon, ob auch den Gesellschafiern der
emittierenden Gesellschaft diese Vermogensrechie tat-
siichlich gewihrt werden — vermitteln 4. Folgende Gra-
fik soll dies verdeutlichen:

Anteilseigner

100%

Vergiitung

Kap. Ges. =
Genussrechtsemittent

Kapitaliiberlassung
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3.2. Die zivilrechiliche Grundlage

Genussrechte sind zivilrechtlich nicht definiert oder
geregelt. Aufgrund der fehlenden inhaltlichen gesetzli-
chen Festlegung erfolgt die konkrete Ausgestaltung im
Rahmen der Privatautonomie und kann deshalb stark dif-
ferieren. Der Vertragsfreiheit ist va durch das Verbot der
Sittenwidrigkeit (§ 879 ABGB) sowie durch die Bestim-
mungen des zwingenden Rechis eine Grenze gesetzi. Das
Genussrecht ist jedoch Gegenstand der folgenden zivil-
rechtlichen Regelungen: § 174 Abs 3 und 4 AktG sowie
§ 240 Z 7 UGB. Die ausdriicklichen gesetzlichen Vor-
schriften bezichen sich immer auf die AG, jedoch gibt es
keine einschriinkende gesetzliche Vorschrift, durch wel-
che die Emission auf diese Rechtsform beschriinkt ist.
Die hM 151 geht davon aus, dass auch andere Rechtstriger
Genussrechte ausgeben kinnen, insbesondere die GmbH,
Personengesellschaften, Einzelunternehmer oder Genos-
senschafien. Im Anhang zur Bilanz sind AG verpflichtet,
Angaben iiber Genussrechte zu verdffentlichen.

Die Einsatzmbglichkeiten fiir Genussrechte sind viel-
filtig. Grundsitzlich kann zwischen Genussrechten mit
bzw ohne Kapitalzufluss unterschieden werden '#1. Im
ersten Fall handelt es sich um eine Emission gegen Ent-
gelt, die zu einer Kapitalzufuhr fiir das Unternehmen
fithrt. Im Alternativfall erfolgt eine unentgeltliche Aus-
gabe, zB als Abfindung fiir Erfindungen, Patente oder
Lizenzen, als Bonus fir Flihrungskriifte oder im Rahmen
einer Mitarbeiterbeteiligung. 7). Im Rahmen des Einsat-
zes als Kapitalbeschaffungsinstrument bietet die Ausgabe
von Genussrechten einige Vorteile: Dem Genussberech-
tigten steht kein Herrschafts- und Mitverwaltungsrecht
zu, wobei ein Kontroll- und Informationsrecht aber ver-
einbart werden kann. Dennoch kinnen die Kapitalgeber
am Unternehmenserfolg beteiligt werden 18, Ein Gesell-
schaftsverhilinis kann nicht durch ein Genussrecht be-
griindet werden, da es an einem Zusammenschluss zur
Verfolgung eines gemeinsamen Vorhabens fehlt 19, Ne-
ben einem Gesellschaftsverhiiltnis kann aber auch ein Ge-
nussrecht bestehen. Die vielfiltigen Ausgestaltungsmog-
lichkeiten und die damit ull verbundenen positiven steu-
erlichen Effekte sind weiters als Vorteil zu nennen.
Genussrechte kiinnen verbrieft sein, werden jedoch in
diesem Fall als Genussscheine bezeichnet. Die Verbrie-
fung ist als Inhaber-, Namens- oder Orderpapier zulissig,
Zivilrechtlich gibt es keine inhaltliche Differenzierung
zwischen Genussrecht und Genusschein 20, Die Ausstel-
lung einer Urkunde ist nicht wesentlich, da das Genuss-
recht auch ohne diesen Vorgang entsteht 213,

3.3, Unterscheidung in sozietire und obligationenartige
Genussrechre

& 8 Abs 2 KStG bestimmt, dass Malnahmen der Ein-
kommensverwendung das Einkommen der Korperschaft
nicht mindern. Dies gilt nur soweit, als das Gesetz selbst
keine Ausnahmen vorsieht 22, Gem § 8 Abs 3 7 1 KStG
ziihlen Ausschiittungen aufgrund von Genussrechten, mit
denen das Recht auf Beteiligung am Gewinn und am
Liguidationsgewinn der Kérperschaft verbunden ist, als
steuerlich unbeachtliche Einkommensverwendung (so-
zietiire = anteilsiihnliche = aktieniihnliche Genussrechte =
Substanzgenussrechte). Daraus ist zu folgern, dass steu-
errechtlich Eigenkapital vorliegt. Im Gegensatz dazu liegt
bei fehlender Beteiligung am Gewinn und/oder am
Liguidationsgewinn ein obligationenartiges Genussrecht
(= obligatorisches Genussrecht, Mominalgenussrecht)

FINANZ JOURNAL Nr 2/2008

vor, und somit Fremdkapital. Je nach inhaltlicher Ausge-
staltung handelt es sich um Eigenkapital oder Fremdka-
pital, wobei eine genauve Beurteilung, welche Art von
Genussrecht vorliegt, nur aufgrund einer inhaltlichen Ge-
samibildbeurteilung im Einzelfall erfolgen kann. Im Fol-
genden wird daher auf die wesentlichen inhaltlichen Ge-
staltungsmerkmale eingegangen.

3.4, Die inhaltliche Ausgestaltung des sozietiven Ge-
nussrechts
3.4.1. Beteiligung am Gewinn

Eine Beteiligung am Gewinn liegt bei jeder Gewinn-
abhingigkeit der Vermégensrechte vor 23, Eine Gewinn-
partizipation ist demnach auch im Fall einer abgestuften
variablen Verzinsung oder einer Zinsanpassungsklausel
anzunehmen 24, Die Gewinnbeteiligung stellt — aufgrund
der § 8§ Abs 3 KStG zugrunde liegenden Gleichsetzung
der Anspriiche sozietirer Genussrechtsinhaber mit Aktio-
niiren 25 — auf ein unternehmensrechtliches Ergebnis ab,
wobei insb der Jahresiiberschuss, der Bilanzgewinn oder
der Ausschiitiungsgewinn die Grundlage bilden kinnen.
Das BMF ist der Ansicht, dass eine Beteiligung am Ge-
samtergebnis vorliegen muss und die Ankniipfung an das
Ergebnis eines Teil- oder Geschifisbetriebs nicht ausrei-
chend ist 26). Der Gewinnanteil muss aber aufgrund der
unterschiedlichen Risikosituation rechnerisch nicht dem
Gesellschatiskapitalverhilinis entsprechen 270, Nach der
WVerwaltungspraxis muss die Hohe der Gewinnbeteiligung
nicht konkret festgelegt sein, es miissen jedoch zeitliche
oder umfingliche Bedingungen und Begrenzungen ver-
einbart sein 28,

Die Gewinnbeteiligung kann auch eine Hichstgrenze
oder eine garantierte Mindestverzinsung, die genauso im
Verlustfall auszubezahlen ist, vorsehen. Erstere steht nach
hM 29 dem Substanzgenussrecht nicht entgegen. Die
zweite Vereinbarung wiirde dem Wortlaut des § 8 Abs 3
Z 1 K5tG nicht entsprechen. Gem den RL zum K5tG sind
derartige Mindestverzinsungen mit dem unternehmens-
rechtlichen Bilanzgewinn begrenzt.

Im Mittelpunkt steht mE aber die Frage des wirtschaft-
lichen Gewichts der Mindestverzinsung im Rahmen der
Gewinnpartizipation. Von der in § 8 Abs 3 Z | KStG ge-
forderten Beteiligung am Gewinn ist dann auszugehen,
wenn die — zum Zeitpunkt der Ausgabe der Genussrechte
— 7u schiaizende Ertragskrafi der emittierenden Gesell-
schaft eine auf Dauer héhere Gewinnpartizipation als die

151 Vol 2B Jann, Kapitalertragstever, 2%; Kirchmayr, Die steverliche Be-
handlung von GenuBrechien an Kapitalgesellschaften, in Nowotny! Mayer!
Hassler (Hrsg) FS KPMG - Rechnungslegung, Prifung und Beratung
(1996) 125 (127); VwiGH 16. 12, 1993, 92/165/0025.

18 Vgl Eberharsinger, Bilanzicrung und Besteuerung von GenuBrechten,
stillen Gesellschafien und Gesellschafterdarlehen (1995) 12,

17 Dieser Fall ist fiir die Beantwortung der Forschungsfrage nicht rele-
vant, da kein Finansterungsvorgang vorliegt.

19 Vgl Efwerhartinger, Bilanzierung und Besteverung, 12,

1% Vgl Keflew/Eberhartinger, in Bertl et al (Hrsg) Handbuch der Gsterrei-
chischen Steverlehre, 648,

20 Vel Kircharawr, Besteuerung von Beteiligungsertriigen {2004) 58.

20 Vgl Winsch, Der GenubBschein iSd § 174 AKIG als Instrument der
Verbriefung privatrechtlicher Anspriiche, in Schwarz (Hrsg) FS Strasser
Maglichkeiten und Grenzen der Rechtsordnung (1983) 871 (886),

20 Vgl KSR 2001, Rz 7135,

23 Vol BaveriCheantschnigg, Kommentar zum EStG 1988, § 8 Re 91,

20 Vel Kirchnnar, Besteuerung, 63; ban Husen, GenubBrechte, 172,

251 Vel grundlegend RFH 17, 4. 1934, | A 316/32.

260 Wgl KStR 2001, Rz 540,

21 Vgl Kirchmayr, Besteuerung, 63,

28 Vol KSR 2001, R 540,

2N Vel 2B Bawer/Ouantschnigy, Kommentar, 3 8 Rz 91,



Die Abgrenzung von Eigen- und Fremdkapital im KSt-Recht am Beispiel von Genussrechten 49

Mindestverzinsung erwarten ldsst 0. Als Vergleichs-
mafstab kann aber alternativ auch der Basiszinssatz ver-
gleichbarer Anlagen herangezogen werden 1), Eine in
Héhe des marktiiblichen Zinssatzes fiir Fremdkapital gar-
antierte Mindestverzinsung stellt ein wesentliches Indiz
fiir steverlichen Fremdkapitalcharakter dar. Es stellt sich
die Frage, ob eine Mindestverzinsung nur in Bezug zum
Gewinn oder auch zum Liquidationsgewinn zu sehen ist.
Interessant scheint diese Thematik insb bei Holdingge-
sellschaften, die vergleichsweise niedrige laufende Ge-
winne, jedoch volumindse Ligquidationsgewinne aufwei-
sen, Kirchimayr ist der Ansicht, dass eine differenzierende
Behandlung nicht gerechtfertigt sei 32).

Ein sozietiires Genussrecht kann mE aber vorliegen,
wenn eine — wie bereits oben angefithrt — § 8 Abs 3 Z 1
K5tG entsprechende Mindestverzinsung vereinbart ist,
unabhiingig von der Liquidationsgewinnbeteiligung, die
aber — dem Gesetzestext entsprechend — jedenfalls vorlie-
een muss. Eine vorrangige (priorititische) oder nachran-
gige (posteriorititische) ausgestaltete Bedienung des Ge-
nussrechtskapitals muss, im Hinblick auf einen Belas-
tungsvergleich mit Vorzugsaktioniren, zulissig sein 3,

3.4.2. Beteiligung am Liguidationsgewinn

§ 8 Abs 3 K5tG stellt — im Gegensatz zu § 8 Abs 3
dKS1G, der eine Beteiligung am Liquidationserlés vor-
sicht — auf den Liquidationsgewinn ab. Eine Beteiligung
am Liquidationsgewinn liegt vor, wenn das Genussrecht
bei Auflésung der genussrechisemittierenden Gesell-
schaft eine bestimmie Quote der Beteiligung, die nicht
dem Gesellschafiskapitalverhiltnis entsprechen muss, an
den stillen Reserven (nicht aber am Firmenwert) tiber die
Riickgewihr des Nominales der Korperschafi hinaus ein-
riumt 4, Die Beteiligung am Liguidationsgewinn kann
einen Hochstbetrag oder eine Mindestabschichtung vor-
sehen 331, Es ist aber auf eine Mindest- und Hochstgren-
zenausgestaltung zu achten, die - bei wirtschaftlicher Be-
trachtungsweise — gewinnabhiingig und daher variabel
ausgestaltet ist ). Je hoher eine garantierte Mindestver-
zinsung gegeniiber dem erwirtschafieten laufenden Ge-

Vel Kirchmaye in Nowoiny et al (Hrsg) FS KPMG, 131,

W Vel Eberharinger, Bilanzierung und Besteuerung, 156,

11Vl Kirchmayr, SchlicBt ¢ine garantierie Mindestverzinsung anteilsihn-
liche Genussrechte iSd § £ Abs 3 7 1 KSIG aus? OS2 1997, 294 (292 M.

I Vel Eberhartinger, Bilanzierung und Besteuerung, 16.

Vel Bawer/Cuantschnipg, Kommentar, § 3 Rz 21.

% Vel Kirchmayr, Besteuerung, 67.

& ol Kirchmayr, Besteuerung, 67.

M Val Kirchmayr, in Mowolny @ al (Hrsg) FS KPMG, 134, Aufgrund der
grundsitzlichen Vergleichbarkeit der steverlichen Beurteilung von Genuss-
rechten und stillen Gesellschaften kdnnen die im YwGH Erk vom 23, 1.
1994, 93/15/0163 angesprochenen Vermdgensbeteiligungsgrenzen heran-
gezogen werden.

¥ Vol 2B Raver/Cuanischnige, Kommentar, § 8§ Rz 91; KSR 2001,
R 541.

¥ Vel KSR 2001, Rz 542,

4 Vel Gassner, Die stewerliche Behandlung der Kapitalaufbringung durch
Ausgabe von GenuBrechien im Sinne des § 174 AktG, in Barful (Hrsg) GS
schinherr — Wirtschaftstheone in Theorie und Praxis (1986) 403 (407),

W Vel Jann, Kapitalertragsteuwer, 42 1

gl KSR 2001, Re 542,

43 Vol Krefolvan Husen, Uber Genussrechte, Gesellschafierihnlichkeit,
stille Gesellschafien und partiarische Darlehen, GesRz 2000, 34 (56),

i Vel Krejei/van Husen, GesRz 2000, 56,

431 Vol ban flusen, Genubrechie, 161,

4 Vel Fan Husen, Genubrechte, 162,

AN Vgl KSR 2001, Rz 541.

4 Vel Cerha/Ludwig, Die Qualifikation von Eigen- und Fremdkapital bei
der Kapitalgesellschaft und ihre Auswirkungen auf die Einkommensermitt-
lung, in Bergmann (Hrsg) FS Wenlly — Praxisfragen des Kérperschaft-
steuerrechts (20000 101 (114),

winn ist, desto markanter muss die variable Beteiligung
am Liquidationsgewinn sein 7). Eine Liquidationsge-
winnbeteiligung liegt nach hA ) bei blofier Wertsiche-
rung des Genussrechtskapitals im Fall einer Beteiligung
an den stillen Reserven an nur einzelnen Teil- oder Ge-
schifisbetrieben oder einzelnen Wirtschaftsgiitern nicht
vor. Nach Ansicht des BMF ist ein sozietires Genussrecht
nicht auszuschlieBen, wenn die emittierende Korper-
schaft wenig Substanz enthilt oder der Geschiftsbetrieb
kaum Substanzwertsteigerungen erwarten lisst 3. Der
Auffassung der Finanzverwaltung ist nur zum Teil zu fol-
gen, weil bei mangelnden stillen Reserven — wirtschafi-
lich betrachtet — keine Beteiligung am Liquidationsge-
winn vorliegt. In diesen Fillen driickt sich die Beteili-
gung nur durch die laufende Gewinnbeteiligung aus und
es ist von einem obligationenartigen Genussrecht auszu-
gehen. Fraglich ist. ob eine Liguidationsgewinnbeteili-
gung vorliegt, wenn sich der Riickzahlungsbetrag am
Borsenkurs der genussrechisemittierenden Kérperschafi
orientiert. Gassner verneint diese Frage 49, Jann vertritt
hingegen die Ansicht, dass der Borsenkurs, selbst wenn er
Markteinfliissen unterliegt, den inneren Wertzuwachs des
Unternehmens ausdriickt und daher eine Nahe zur Teil-
nahme am Liquidationsgewinn aufweist 41), Eine prioriti-
tisch, gleichrangig oder posterioritiitisch ausgestaltete
Bedienung des Genussrechiskapitals ist mE grundsiizlich
miglich. Das BMF vertritt jedoch die Ansicht, dass bei
MNachrangigkeit gegeniiber Aktiondiren oder GmbH-Ge-
sellschaftern nicht von einem Substanzgenussrecht aus-
zugehen ist 421,

3.4.3, Beteiligung am laufenden Verlust

Der Wortlaut von § 8 Abs 3 K5tG verlangt eindeutig
eine Beteiligung am Gewinn und am Liquidationsgewinn,
weshalb der Gesellschafter nicht am laufenden Verlust der
Gesellschaft partizipieren muss, Durch die Vereinbarung
einer Verlustbeteiligung wird der Genussrechtsinhaber
enger an das Schicksal der emittierenden Gesellschaft ge-
bunden 431, Aufgrund der zahlreichen Gestaltungsmog-
lichkeiten kann diese Bindung jedoch gelockert werden.
S0 kann sich ua die Partizipation am laufenden Verlust
nur auf zustehende Gewinnanteile bezichen, das Genuss-
rechtskapital aufzehren oder derart ausgestaltet sein, dass
eine Verpflichtung zur Auffiillung von Verlusten durch
spitere Gewinne besteht 441, Als Berugsgrolle kommit
insb der Jahresfehlbetrag oder der Bilanzgewinn in Frage,
wobei darauf zu achten ist, dass fiir die Beteiligung am
Gewinn sowie am laufenden Verlust keine unterschiedli-
che Bezugsgribe gewihlt wird, um asymmetrische Ge-
winn- und Verlustbeteiligungen zu vermeiden 43), Die Be-
teiligung des Genussrechtsberechtigten am laufenden
Verlust kann — ebenso wie das fquivalente Recht auf
Beteiligung am Gewinn — priorititisch, gleichrangig oder
posteriorititisch ausgestaltet sein 461,

3.4.4. Laufzeit und Beendigung

Mach der Verwaltungspraxis liegen Substanzgenuss-
rechte nur vor, wenn sie auf die Lebensdauver der emittie-
renden Gesellschaft abstellen 470, Die Abschichtung des
Genussrechtskapitals vor der Liquidation wird jedoch
nicht ausgeschlossen. Erfolgt die Beendigung des Ge-
nussrechtsverhiiltnisses vor Liquidation des Emittenten,
muss nach derzeitiger Verwaltungspraxis eine der Liqui-
dationsgewinnbeteiligung vergleichbare Vorgangsweise
vereinbart sein und eingehalten werden 4% sowie auf den
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fiktiven Liquidationsgewinn zum Zeitpunkt der Ab-
schichtung abgestellt werden 491,

Dieser Ansicht iiber die Soll-Laufzeit von Substanz-
genussrechten ist mE nicht zu folgen, weil sie weder aus
dem Gesetzeswortlaut noch aus der ratio legis abgeleitet
werden kann. Die Dauer des Genussrechisverhiiltnisses
kann im Rahmen der Vertragsfreiheit vom Genussrechts-
emittenten und vom zukiinftigen Genussrechtsinhaber
frei vereinbart werden. Die Bindung an das Schicksal der
Korperschaft ist aber umso enger, je linger das Beteili-
gungsverhiltnis besteht. Die Einordnung als Eigenkapital
ist mE bei einer bestimmten Dauer der Kapitalbindung,
wobei die zeitliche Komponente immer im Rahmen der
inhaltlichen Gesamtbildbeurteilung zu bewerten ist, zu
bejahen.

Genussrechtsvereinbarungen sind befristete oder unbe-
fristeie Dauerschuldverhilinisse, die im Zuge der auller-
ordentlichen Kiindigung aus wichtigem Grund jederzeit
gelist werden konnen 500 In Betracht kommt die Aus-
iibung des aulierordentlichen Kiindigungsrechis zB bei
Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Genussrechtsver-
hiiltnisses, wie im Fall der Manipulation der Gewinn- und
Verlustrechnung 510, Die aufllerordentliche Kiindigung
kann fiir eine begrenzie, angemessene Zeit ausgeschlos-
sen werden. Ein vdlliger Ausschluss des Kiindigungs-
rechts ist bei einem unbefristeten Dauerschuldverhiiltnis
jedoch sittenwidrig 321,

Die Vereinbarung einer ordentlichen Kiindigungsmog-
lichkeit steht den Vertragspartnern frei. Ein (beiderseiti-
ger) Kiindigungsverzicht muss umso eher und linger
zuliissig sein, je aktienihnlicher das Genussrecht ausge-
staltet ist 5%). Bei einem beiderseitigen Kiindigungsver-
zicht scheint ein Ausschluss der ordentlichen Kiindigung
fiir 20 Jahre zuliissig .

3.5, Die Abgrenzung zu dhnlichen Rechisverhdlinissen

Die Beurteilung der Abgrenzung des Genussrechis in
Bezug auf (Vorzugs)Akiien, die stille Gesellschaft, die
(Gewinn-, Wandel)Schuldverschreibung und das partiari-
sche Darlehen ist rechtlich besonders interessant. Die
Grenzen sind in der Praxis fliellend, weshalb die folgende
Unterscheidung nur unscharf erfolgen kann, Eine Beur-
teilung kann nicht aufgrund der formalen Bezeichnung,
sondern nur auf Grundlage des Gesamtbilds der Verhilt-
nisse im Einzelfall vorgenommen werden.

3.5.1. Abgrenzung zur (Vorzugs)Aktie

Das wesentliche Merkmal von Aktien ist, abgesehen
davon, dass deren Emission nur durch eine AG erfolgen
kann, dass den Aktioniren die Stellung als Gesellschafter
zukommt 3%, Die Inhaber stimmrechisloser Vorzugsak-
tien sind am Grundkapital der AG beteiligt, ihnen stehen
alle gesellschaftsrechtlichen Verwaltungsrechte, abgese-
hen vom Stimmrecht, zu. Der grundlegende Unterschied
zum Genussrecht besteht darin, dass die Anspriiche aus
(Vorzugs)Aktien nicht rein schuldrechtlicher Natur sind.

3.5.2. Abgrenzung zur stillen Gesellschaft

Die stille Gesellschaft und das Genussrecht gleichen
sich hinsichtlich der Einrdumung von Vermdgensrech-
ten 3. Der wesentliche Unterschied liegt in der gesell-
schafilichen Verbindung zur Forderung eines gemeinsa-
men Zwecks, die nur bei der stillen Gesellschaft gegeben
ist und besondere Treu- und Férderpflichten begriinden
kann. Dem stillen Gesellschafier stehen auch Mitglied-
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schafisrechte, nimlich das Kontrollrecht (§ 183 UGB)
und das Kiindigungsrecht (§ 184 UGB) zu 57). Demge-
geniiber ist es nicht Wesensmerkmal eines Genussrechts,
gemeinsam mit dem Emittenten eine Zweckgemeinschaft
zu bilden und an der Erreichung eines gemeinsamen
gesellschaftlichen Zwecks mitzuwirken 581,

3.5.3. Abgrenzung zum partiarvischen Darlehen

Unter einem partiarischen Darlehen ist zivilrechtlich
ein Darlehen iSd § 983 ABGB, also die Uberlassung von
Kapital zu temporiirer Nutzung, zu verstehen 59. Die Be-
sonderheit liegt in der gewinnabhiingigen — anstelle oder
neben der festen — Verzinsung. Die Bezeichnung kenn-
zeichnet nur die Entgeltregelung im Rahmen eines be-
stimmten schuldrechtlichen Vertrags ), weshalb es sich
beim partiarischen Darlehen um einen speziellen Unter-
fall des Genussrechts handelt.

3.5.4. Abgrenzung zur (Gewinn-, Wandel)Schuldver-
schreibung

Schuldverschreibungen sind von einem Emittenten fiir
Darlehensgewihrung ausgegebene Obligationen, die auf
Inhaber oder auf Namen lauten 810, Dem Gliubiger steht
neben dem Riickzahlungsanspruch eine fixe Verzinsung
zu. Bei Gewinnschuldverschreibungen steht dem Inhaber
zusdtzlich noch eine gewinnabhiingige Verzinsung zu. Es
handelt sich dann um ein verbrieftes partiarisches Dar-
lehen. Mit Wandelschuldverschreibungen ist anstelle des
Gewinnanteils das Recht zum Bezug von Aktien verbun-
den, weshalb die Ausgabe der AG vorbehalten ist. Es wird
zwischen Wandelschuldverschreibungen, die ein Um-
tauschrecht und jenen, die ein Bezugsrecht vorsehen,
unterschieden 62, Dadurch wird den Gesellschaftern typi-
scherweise ein Vermdgensrecht eingerdumt, weshalb —
neben der (Gewinn)Schuldverschreibung — auch beide
Formen der Wandelschuldverschreibung dem Genuss-
recht unterzuordnen sind 53,

.6, Die steuerliche Behandlung

3.6.1. Die eriragstenerliche Behandlung beim Genuss-
rechisemittenten

Untersucht wird die steuerliche Behandlung beim Ge-
nussrechisemittenten, wobei ausschlieBlich auf Kapital-
gesellschaften eingegangen wird. Es stellt sich zuniichst
die Frage, ob der Kapitalzufluss, hervorgerufen durch die
entgeltliche Ausgabe von Genussrechien, steuerfrei oder
verbunden mit einer Steuerbelastung erfolgt, und weiters,
ob die Ausschiittungen auf das Genussrecht steuerlich
wirksam oder unwirksam sind. Zur Frage der Steuerbe-
lastung fehlt eine ausdriickliche gesetzliche Regelung 64,

4 Vol KSR 2001, R 541,

30 Vel ban Husen, GenuBrechie, 170,

S0 Vel ban Husen, GenuBrechte, 172

5 Vel OGH 24. 1. 2006, 10 Ob 347051

53 Vgl Cherndorfer, Zum Ausschiul der (aubBer-jordentlichen Kiindigung
von Cienussrechten, OBA 2006, 813 (321).

S Vel OGH 24, 1. 2006, 10 Ob 347051

55 Vel Jann, Kapitalertragsteuer, 30,

560 Vgl Eberhartinger, Bilanzierung und Besteuerung, 28,

57 Vgl Eberhartinger, Bilanzicrung und Besteuerung, 28,

381 Wl Jann, Kapitalertragstewer, 35,

i Vol Eberhartinger, Bilanzierung und Bestewerung, 23,

60 Vgl Eherhartinger, Bilansierung und Besteuerung, 24.

60 Vel Jann, Kapitaleriragsteuer, 31,

62 Vgl Eberhartinger, Bilanzierung und Besteucrung, 23,

63 Vgl Eberhartinger, Bilanzierung und Besteuerung, 24; knitisch K
Husen, Genulbrechie, 217 f.

60 Vel ban Husen, GenuBrechie, 432,
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Crassner 16st diese Frage mit Hilfe der systematischen In-
terpretation des Gesetzestextes insb unter Heranziehung
des § 8 Abs 1 KStG und den allgemeinen Gewinnermitt-
lungsregeln nach § 4 ff EStG. Er kommt zum Schluss,
dass drei Arten der Behandlung in Betracht kommen: Als
stenerfreie Einlage, als Betriebseinnahme oder als steuer-
freie Passivierung in Form einer Verbindlichkeit 651, Der
erste Fall tritt bei Genussrechten ein, mit denen kumula-
tiv das Recht auf Beteiligung am Gewinn und am Liqui-
dationsgewinn verbunden ist, weil diese der Kapitalge-
sellschaftsbeteiligung gleichgestellt sind. Gem § 8 Abs 3
Z 1 K51G sind Ausschiittungen steuerlich unwirksam, da
¢s sich um einen Fall der Einkommensverwendung han-
delt. Im Fall, dass die Einlage in das Vermigen der Ka-
pitalgesellschaft ausschlieBlich gegen Gewinnanspriiche
iibergeht, ist selbige ertragswirksam. Steuerlich liegt auf-
grund der fehlenden Beteiligung an den Chancen und Ri-
siken des Unternehmens kein Eigenkapital vor, aufgrund
der fehlenden Riickzahlungsverpflichtung jedoch auch kei-
ne Verbindlichkeit, weshalb die Einlage als steuerpflichtige
Betriebseinnahme zu erfassen ist 56\, In allen anderen Fil-
len liegt steuerliches Fremdkapital vor, wobei die Passivie-
rung steuerfrei erfolgt. Ausschiittungen auf das Genuss-
recht sind dann als Betriebsausgabe abzugstihig.57),

3.6.2. Die ertragsteuerliche Behandlung beim Genuss-
rechtsinhaber

3.6.2 1. Kapitalgesellschaft als Genussrechisinhaber

Dargestellt wird zunichst die steuerliche Behandlung
im Fall, dass eine Kapitalgesellschaft Genussrechtsin-
haber ist. Gem & 10 Abs 1 Z 3 KStG sind Gewinnanteile
von der KdSt als Beteiligungsertriige befreit, wenn es sich
um Genussrechte iSd § 8 Abs 3 7 | KStG handelt. Ertriige
aus obligationendhnlichen Genussrechten stellen eine Be-
triebseinnahme dar und erhdhen folglich die kérper-
schafisteuerliche Bemessungsgrundlage.

Inliindische Kapitalertriige in Form von Genussrechten
unterliegen gem § 93 fi EStG grundsitzlich der KESt.
Die hA 98 stiitzt sich in Bezug auf sozietire Genussrechte
ua auf eine systematische Interpretation des Gesetzes-
textes. § 93 Abs 2 Z 1 lit ¢ EStG stellt auf Beziige ab, die
§ 93 Abs 2 Z 1 lit a EStG gleichartig sind, weshalb gem
§ 8 Abs 3 Z 1 K5tG nur sozietire Genussrechte gemeint
sein kinnen. Verbriefte und unverbriefte sozietiire Ge-
nussrechte unterliegen daher gem § 93 Abs 2 Z | lit ¢
EStG der KESt. Verbriefte Nominalgenussrechte erfiillen
als ertragsteuerliche Forderungsrechte die Tatbestands-
voraussetzungen des § 93 Abs 3 EStG — im Gegensatz zu
unverbrieften obligationenihnlichen Genussrechten — und
unterliegen daher ebenso der KESt 9, § 97 Abs | EStG
und & 15 Abs 1 Z 17 Erb5tG normieren, dass beil Ka-
pitaleinkiinfien die Ki5t bzw die ErbSt durch Abzug der

653 Vol Gassier, in BarfuB (Hrsg) GS Schonherr, 404,

660 Vgl Kofler/Eberhartinger. in Bertl et al (Hrsg) Handbuch der dsterrei-
chischen Steuerlehre, 663,

57 Vgl Bawer/Cheamizchinige, Kommentar, § 8 Bz 90,

683 Vel Doralt, Kommentar zum EStG, Band 14(1999) § 93 Rz 28; Jann,
Kapitalertragsteuer, 74 £ Kirchnunyr, in Nowotny €t al (Hrsg) FS KPMG,
136 1

59 Vgl EStR 2000, Rz 7707 T iVm Rz 6138 fT.

 BGBI TGT9T,

el EStR 2000, Rz 7803 T

21¥pl Eberfartinger, Bilanzierung und Besteuerung, 158,

T8 Vel Kirchmavr, in Nowotny et al (Hrsg) FS KPMG, 139,

M Val Dovalt, Kommentar zum EStG, Band 12 (1999) § 27 Rz 44 1,

751 Vgl Eberfarsinger, Bilanzierung und Besteuerung, 162 T,

00 Wl Jann, Kapitalertragsteuer, 134

M Wal ESIR 2000, Rz 6667

Kapitalertragsteuer abgegolten ist. Es sind aber seit dem
AbgAG 1996 ™ von der Endbesteuerung nur jene (ver-
brieften) Forderungswertpapiere erfasst, die bei ihrer
Begebung sowohl in rechtlicher Hinsicht als auch in tat-
sichlicher Hinsicht einem unbestimmien Personenkreis
angeboten werden (6ffentliches Angebot 7).

Fiir Genussrechte, mit denen kumulativ das Recht auf
Beteiligung am Gewinn und am Liquidationsgewinn ver-
bunden ist, gilt das Abzugsverbot ausschiittungsbedingter
Teilwertabschreibungen. Fiir nicht unter § 8 Abs 3 Z |
K5tG fallende Genussrechte ist eine derartige Abschrei-
bung aber moglich, da sich § 12 Abs 3 KStG nur auf die
in § 10 KStG genannten Beteiligungen bezieht. Bei
Substanzgenussrechten kénnen Teilwertabschreibungen
nach den Grundsitzen der Bewertung von Kapitalgesell-
schaftsanteilen geltend gemacht werden, bei obligatio-
nenartigen Genussrechten kénnen Verlustanteile jedoch
nur sofort im Jahr der Entstehung als Betriebsausgabe
abgesetzt werden 72). Die VeriiuBerung des Genussrechts
filhrt zu einer Wertinderung des Vermégens bei der
genussrechtsinhabenden Kapitalgesellschaft. Erfolgt die
Tilgung iiber dem Buchwert, so fithrt dies zu einem steu-
erlichen Gewinn aufgrund der Realisierung der stillen
Reserven. Ein steuerlicher Verlust tritt im Fall einer
Riickzahlung unter dem Buchwert ein. Eingegangen wird
nun weiters auf die steuerliche Behandlung, wenn eine
natiirliche Person Genussrechtsinhaber ist,

3.6.2.2. Natiirliche Person als Genussrechisinhaber

§ 93 EStG und § 27 EStG erfordern eine korrespon-
dierende Auslegung, da sie systematisch zusammenhiin-
oen 73

Im Privatvermégen fithren Beziige aus Genussrechien
zu Einkiinften aus Kapitalvermégen: § 27 Abs 1 Z 1 litc
EStG erfasst die Ertriige aus sozietdren, § 27 Abs 1 Z 4
EStG die Eririge aus obligationenartigen Genussrech-
ten ™). Die obigen Ausfiihrungen zur KESt und zur End-
besteuerung gelten ebenso, wenn der Genussrechtsinha-
ber eine natiirliche Person ist. Dariiber hinaus sind Bezii-
oe aus sozietiiren Genussrechten gem § 97 Abs 1 endbe-
steuert, weshalb ¢s dem Steuerpflichtigen frei steht, die
endbesteuerten Einkiinfte aus Genussrechten der Pro-
oressionserméBigung gem § 37 EStG zu unterwerfen.

Verluste an sozietiren Genussrechten, die im Privatver-
mégen gehalten werden, stellen eine Wertminderung am
Vermogensstamm dar und sind steuerrechilich daher
unbeachtlich. Bei obligationenihnlichen Genussrechten
ist die Behandlung von Verlustanteilen hingegen strittig:
Vertreten wird einerseits die Ansicht 73, dass Verluste
Werbungskostencharakter haben. Die gegenteilige Mei-
nung T geht von einer Wertinderung am Vermdgens-
stamm aus. Die VerduBerung eines Genussrechts, das von
einer natiirlichen Person im Privatvermdgen gehalten
wird, ist steuerrechtlich nur beachtlich, wenn Einkiinfte
aus Verfiuberungsgeschéften iSd $§ 30 und 31 EStG vor-
liegen. Fiir den subsididr geltenden § 31 EStG ist ua
Voraussetzung, dass Einkiinfte aus der Verfullerung eines
Kérperschaftsanteils vorliegen, Zu diesem zihlen auch
Substanzgenussrechte 15d § 8 Abs 3 Z 1 KStG 77

3.6.3. Die kapitalverkehrsteuerliche Behandlung

Gem§2Z 1 baw Z4iVm § 5 Abs | Z 2 KVG unterlie-
gen der Erwerb von Gesellschaftsrechten an Kapitalge-
sellschaften in Form von Genussrechien sowie spiitere
freiwillige Leistungen auf das Genussrecht der Gesell-
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schafisteuer. Da das KVG Tatbestinde des Kapitalzuflus-
ses an Kapitalgesellschaften zum Inhalt hat und diese
iiber die eigentlichen Gesellschaftsrechte ausweitet, sind
auch Genussrechte eingeschlossen.”™ Aufgrund der feh-
lenden gesetzlichen Differenzierung ist es unerheblich,
ob es sich um ein obligationenihnliches oder sozietires
sowie ein verbrieftes oder unverbrieftes Genussrecht han-
delt. Auch Besserungsvereinbarungen 7, das sind Ver-
einbarungen, bei denen der Kapitalnehmer dem Kapital-
geber das geborgte Kapital nur im Fall einer Besserung
{(zB Eintritt in die Gewinnzone, Erreichen bestimmter
betriebswirtschaftlicher Parameter) zuriickzahlen muss,
in Form von Genussrechten iSd § 174 AktG, sind gesell-
schaftsteuerpflichtig #0). Der Umwandlungsvorgang von
Genussrechtskapital in Nennkapital erfolgt gem § 6 Abs |
Z 2 lit b sublit aa KVG steuerfrei.
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4. Zusammenfassung

Die Differenzierung zwischen Eigen- und Fremdkapi-
tal spielt im Bereich des Steuerrechts aufgrund der
grundsitzlich unterschiedlichen steuerlichen Behandlung
eine wesentliche Rolle. Genussrechie stehen als hybride
Finanzierungstform zwischen der klassischen Eigenkapi-
talgewihrung und der Aufnahme von Fremdkapital zur
Verfliigung. Ob Genussrechtskapital als Verbindlichkeit
oder als Eigenkapital angesehen wird, hingt davon ab, ob
insgesamt die Fremdkapital- oder die Eigenkapitalkrite-
rien qualitativ und quantitativ iberwiegen 51), &

™ Vel Fan Husen, GenubBrechte, 466.
™ Vel ESiR 2000, Rz 2382,

B YwelH 16, 12, 1993, 92/165/0025.
N WwGiH 29, 3. 2006, 2005/14/ 0018,
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